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1.- VISTOS  

Desata la Sala el recurso de apelación oportunamente interpuesto y debidamente sustentado por el señor defensor del procesado CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA, contra el fallo de condena proferido el pasado seis (6) de marzo de 2008 por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), por medio del cual fue declarado penalmente responsable en los punibles de PREVARICATO POR ACCION y PECULADO POR APROPIACIÓN, con imposición de una pena principal privativa de la libertad de sesenta y seis (66) meses de prisión, multa equivalente a $22’176.400 pesos, y la accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por ciento ocho (108) meses. Se le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia; en consecuencia, dispuso librar orden de captura en su contra una vez en firme la decisión. 

El trámite se ciñó a la ritualidad procesal y no se aprecia irregularidad sustancial que nos obligue a retrotraer lo actuado. 

2.- HECHOS 
Se asegura que el día diez (10) de julio de 2003, el Contralor Municipal de Dosquebradas, Dr. CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA, presentó ante el Concejo un proyecto de acuerdo para la asignación mensual, con incremento salarial que igualaba lo devengado por el Alcalde de esa localidad.

El primero (1º) de abril de 2004, la Secretaria General del cabildo municipal hizo constar que el Dr. SALCEDO OSPINA igualmente presentó con posterioridad una solicitud de retiro de ese proyecto el día veintiocho (28) de julio de 2003, según consta en oficio DC OF No. 200-3.

Más tarde, el citado Contralor dictó la Resolución No. 034 del primero (1º) de agosto de 2003, mediante la cual hizo constar que por Acuerdo No. 010 del ocho (8) de Junio de 2003, artículo 1º, se legisló que “la asignación básica mensual del Alcalde Municipal de Dosquebradas entre el 1º de enero y el 31 de diciembre de 2003, quedaba fijada en la suma de $6.226.609.oo. En el literal F, expresa que con fundamento en lo anterior, teniendo en cuenta el principio de igualdad, se hacía necesario fijar la escala salarial para el cargo de Contralor Municipal en la suma de SEIS MILLONES DOSCIENTOS VEINTISÉIS MIL SEISCIENTOS NUEVE PESOS ($6.226.609.oo)”. Tal cobro se hizo efectivo en forma retroactiva.

En suma, el Contralor Municipal fijó el aumento salarial sin mediar acto administrativo que lo aprobara.

3.- IDENTIDAD 

Se trata de CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA, hijo de Rodolfo y Betty, titular de la c.c. No. 10.110.452 expedida en Pereira (Rda.), natural de Buga -Valle del Cauca- donde nació el cinco (5) de noviembre de 1961, estado civil casado con la señora María Beatriz Aguirre, de profesión economista, especializado en Gerencia Pública y Control Fiscal.
4.- CARGOS
La Fiscalía 35 Seccional de Dosquebradas, profirió Resolución de Acusación en contra del procesado CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA
, como autor material en los delitos de PREVARICATO POR ACCIÓN y PECULADO POR APROPIACIÓN que consagran los artículos 413 y 397 del Código Penal, respectivamente.

La decisión fue confirmada en segunda instancia por la Fiscalía Delegada ante este Tribunal
.

5.- FALLO 

Con fecha seis (6) de marzo de 2008, el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.) condenó
 a CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA a la pena principal de sesenta y seis (66) meses de prisión, multa por valor de $22’176.400 pesos, y ciento ocho (108) meses como pena accesoria de inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas. Le negó el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la sentencia, por expresa prohibición legal. 

En cuanto a los perjuicios, la a quo se abstuvo de emitir condena por este concepto toda vez que los mismos fueron cancelados oportunamente por el acusado.

Para llegar a la determinación de condena, en forma escueta la señora Juez de primera instancia dijo darle credibilidad a la prueba testimonial y documental allegada al proceso.  

6.- RECURSO

Inconforme con la decisión, el defensor argumentó:

- Es cierto que su protegido CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA retiró del Concejo Municipal de Dosquebradas el proyecto de Acuerdo que días antes había presentado para que se le aumentara su salario, pero lo hizo bajo la asesoría de diferentes Contralores Municipales de otros municipios, entre ellos, el propio presidente del Consejo Nacional de Contralores Dr. LUIS EDUARDO POLANÍA UNDA, quien al igual que los demás, en una reunión sostenida previamente en la ciudad de Bogotá, le afirmó que no requería autorización del Concejo para aumentarse su salario dado que los Contralores gozaban de autonomía presupuestal y administrativa para hacerlo; de hecho, varios de ellos le enviaron copia de las resoluciones donde ellos mismos se aumentaban su salario.  

- La Jefe de Responsabilidad Fiscal de la Contraloría, abogada de profesión, recibió de manos de su representado las susodichas resoluciones y luego de un estudio previo, determinó la procedencia del asunto y fue ella misma quien proyectó la resolución. En este punto se detiene la defensa para recalcar que su cliente no es abogado y por ello precisamente delegó en esta funcionaria la responsabilidad de estudiar la interpretación de las normas y proyectar el acto administrativo con base en las resoluciones remitidas de otras Contralorías.

- Declaró la señora ALBA LUCÍA MOLINA GUTIÉRREZ, quien aseguró que CARLOS FRANCISCO asistió a un Congreso Nacional de Contralores y varios Contralores Municipales, incluyendo el presidente del Congreso de Contralores, le dijeron que podía expedir dicha resolución; que asimismo, el Contralor de Neiva le envió vía fax un concepto donde le decía cómo debía proceder y basado en éste procedió.  

- Pese a que en el fallo de primera instancia se asegura que el testimonio del Dr. LUIS EDUARDO POLANÍA UNDA no fue de mucha ayuda para su representado, cabe anotar que si bien este declarante dijo no recordar si le dio o no un concepto a SALCEDO OSPINA, lo cierto es que fue enfático en sostener que cuando se le aumentaba el salario al Alcalde, él como Contralor también lo incrementaba mediante acto administrativo y adoptando la norma de Acuerdo Municipal y el salario previsto por el Gobierno Nacional.  Aseguró además, no tener conocimiento sobre posibles problemas que hubiesen tenido los Contralores que procedieron de esa manera. 

- CARLOS FRANCISCO es ajeno a los delitos de “PREVARICATO POR ACCION y PECULADO POR APROPIACION” porque no fue su intención vulnerar la normativa prohibitiva ya que para expedir la cuestionada resolución se valió del concepto de varios Contralores, e incluso, del propio Presidente del Concejo de Contralores, quienes al unísono aseguraron que de conformidad con la autonomía administrativa y financiera de las Contralorías, era perfectamente viable proceder de esa manera, máxime que contó también con el aval y asesoría jurídica de la Jefe de Responsabilidad Fiscal de la Contraloría, abogada que proyectó el acto administrativo. De lo anterior se concluye que si su cliente no actuó con dolo, entonces está incurso en la causal de ausencia de responsabilidad prevista en el numeral 10 artículo 32 del Código Penal -error invencible-.

- Previa cita jurisprudencial de la Sala de Casación Penal, concluye que obrar en contra de la ley es actuar caprichosamente y sin ningún sustento jurídico, y como se observa en el presente caso, su representado lejos de obrar de esa manera se asesoró del conocimiento e información ofrecidos por sus homólogos de otros municipios.         

- Argumenta que otra hubiese sido la situación de su representado, si a pesar de lo que dispone la ley, éste sin ningún soporte y sin concepto previo, hubiera retirado el proyecto de Acuerdo y posteriormente efectuado la resolución de aumento salarial, pero precisamente retiró el proyecto amparado en los conceptos de otros Contralores municipales quienes lo hicieron a través de resoluciones motivadas sujetándose a la ley. En síntesis, su prohijado obró bajo una causal que lo exonera de responsabilidad como lo fue el “error de tipo”, pues creyó que su actuar se encontraba ajustado a la ley.

- Si su representado obró sin dolo en la conducta principal –prevaricato- de igual forma lo hizo en el accesorio -peculado-, razón por la cual los mismos argumentos expuestos para el primer delito, se ajustan al segundo acto por el cual también fue condenado.

- Finalmente se pregunta si en realidad CARLOS FRANCISCO se apropió de dichos dineros, cuando necesariamente se le tenía que aumentar su salario, pues el mismo debía reajustársele máxime cuando la ley dispone que esa remuneración “no debe ser superior al ciento por ciento del salario de los Alcaldes”; luego entonces, dicho aumento fue igual a ese monto.   

Solicita en consecuencia la absolución de su representado por atipicidad de las conductas investigadas, dado que no está probado el dolo. 

7.- Para resolver, SE CONSIDERA

Tiene competencia el Tribunal para pronunciarse acerca del recurso oportunamente interpuesto por una parte habilitada para hacerlo, y lo hará de fondo en atención a no vislumbrar afectación sustancial al rito procesal ni a garantía fundamental de alguna de las partes.

Motiva la revisión de la sentencia proferida por la Juez a quo en contra del señor CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA, el estudio pormenorizado de la prueba testimonial y documental allegada al proceso y que sirvió de fundamento para estructurar el fallo de condena; especialmente, y dando por probada la materialidad de la conducta como se propone en el recurso, analizar el grado de responsabilidad que le puede corresponder al procesado en las conductas penales que se le imputan. 

Lo que enseña el expediente y considera la Sala del acopio probatorio, es como sigue:

Obra a folio 11 del cuaderno principal la certificación expedida por la señora secretaria del Concejo Municipal de Dosquebradas, en la que hace constar que el Contralor Municipal para el año 2003, Dr. CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA, presentó el día diez (10) de julio de 2003 un proyecto de acuerdo ante esa Secretaría “por el cual se determina la asignación mensual del Contralor de Dosquebradas”, y el veintiocho (28) de julio siguiente solicitó su retiro mediante oficio Dc-of No. 200-03.   

Más adelante, se observa la Resolución No. 034 del primero (1º) de agosto de 2003
 mediante la cual el entonces Contralor Municipal de Dosquebradas, fijó su propia escala de remuneración mensual como Contralor Municipal para el susodicho año, de acuerdo con lo previsto en el Acuerdo No. 010 de junio 08 de 2003 expedido por el Concejo Municipal de Dosquebradas, por medio del cual se determina la asignación mensual del Alcalde Municipal de Dosquebradas y se dictan otras disposiciones
.   

En su injurada
, SALCEDO OSPINA afirmó que durante el tiempo que desempeñó el cargo de Contralor Municipal de Dosquebradas,  devengó por concepto de salario la suma de cuatro millones cuatrocientos mil pesos ($4’400.000.oo), desde el dieciséis (16) de diciembre de 2002, fecha en la cual ingresó a la Contraloría, hasta el primero (1º) de agosto de 2003 cuando mediante “resolución interna de la entidad” se niveló su salario al equivalente devengado por el señor Alcalde de conformidad con la Ley; esto es, seis millones doscientos veintiséis mil ($6´226.000.oo) pesos, el cual percibió por todo el año 2003 por cuanto se hizo retroactiva la referida Resolución al primero (1º) de enero de ese mismo año.

Admitió que fue él quien firmó la Resolución mediante la cual se niveló su salario, porque era la única persona autorizada para hacerlo, anotando de paso que ese acto fue elaborado por la señora Jefe de Responsabilidad Fiscal de la Contraloría, Dra. ELIZABETH CADAVID, abogada especializada en Derecho Administrativo y quien tenía dentro de sus funciones la de asesorar al Contralor Municipal.                    

Explicó que en junio de 2003 presentó ante el Concejo Municipal de Dosquebradas proyecto de acuerdo basado en que ya se había incrementado el salario del señor Alcalde, y como “no obtenía respuesta por parte del Concejo”, consultó su situación en una reunión extraordinaria del Consejo Nacional de Contralores que se llevó a cabo por esa época en la ciudad de Bogotá, donde el Presidente del Consejo Nacional de Contralores, Dr. POLANÍA -sic-, entonces Contralor de Neiva, al igual que otros Contralores, le manifestaron que primero debía retirar del Concejo Municipal el proyecto de acuerdo que había presentado para a continuación y mediante una resolución interna, asumir el mismo acuerdo del señor Alcalde basado en los principios de igualdad, autonomía presupuestal y administrativa de la cual podían disponer las Contralorías. 

Continuó su relato afirmando que posteriormente y encontrándose ya en Dosquebradas, el señor Contralor de Neiva -Dr. POLANÍA- le envió vía fax copia de la resolución que éste emitió para su incremento salarial
; e igualmente consultó la situación con la doctora AMANDA LUCÍA VALENCIA Contralora de Pereira, quien le respondió en iguales términos que el Dr. POLANÍA, al punto de suministrarle también copia de la resolución que emitió en su período como Contralora Municipal de Pereira
.

Aseguró que con la copia de esas dos resoluciones y con lo conversado con sus homólogos en la ciudad de Bogotá, se reunió con la señora Jefe de Responsabilidad Fiscal de la Contraloría, Dra. ELIZABETH CADAVID, a quien encomendó analizar el caso para ver si era posible incrementar su salario, funcionaria que días después le manifestó que había hecho el estudio respectivo de la legislación vigente y que era perfectamente viable proceder de esa manera a través de una “resolución interna”.  Por tal razón, le pidió a ella que proyectara la Resolución como en efecto lo hizo y él mismo fue quien la firmó.

En su injurada, SALCEDO OSPINA quiso dejar en claro que los Contralores de Pereira, FRANCISCO ELIDER VALENCIA y AMANDA LUCIA VALENCIA, siempre hicieron sus nivelaciones salariales con resoluciones internas y de ello estuvo al tanto la Auditoría, ya por rendición de la cuenta anual o por auditorías esporádicas que hicieron y en las que nunca manifestaron que eso no se podía hacer, de tal suerte que en todos esos períodos hubo fenecimiento de cuentas sin decirles nada malo al respecto. Explica que esos fenecimientos se convierten en actos administrativos donde se demuestra que en ningún momento se ha infringido la ley. Por tal razón, no entiende por qué cuando él actuó al igual que sus homólogos, la Auditoría se pronunció denunciando la presunta irregularidad, en tanto en auditorías efectuadas a los demás Contralores nada se les recriminó a ese respecto.

Finalmente abogó por su inocencia dado que en su sentir la actuación que llevó a cabo no estuvo precedida de mala fe o dolo, pues sostuvo que procedió de conformidad con lo manifestado por algunos Contralores de otras ciudades del país, apoyado en las resoluciones que en igual sentido emitieron algunos de estos funcionarios
, contando además con la permanente asesoría de la profesional del derecho que lo asistía en ese momento como Jefe de Responsabilidad Fiscal y quien proyectó la cuestionada resolución; además, teniendo en cuenta que en auditorías anteriores no hubo censura alguna para quienes desempeñaron ese cargo.

Como se observa, el sujeto pasivo de la acción no discute la parte material del punible de prevaricato por acción a él adjudicado, por cuanto acepta como un hecho cierto la elaboración de la Resolución No. 034 del primero (1º) de agosto de 2003, por medio de la cual en su condición de Contralor Municipal de Dosquebradas se incrementó su salario a través de lo que él mismo denominó una “resolución interna”. Admisión que se hace extensiva a la otra conducta punible imputada de peculado por apropiación, por cuanto también reconoció -en lo objetivo- que una vez suscrita esa Resolución, procedió al cobro del nuevo salario mes a mes durante el año 2003, dándole inclusive aplicación retroactiva a partir del primero (1º) de enero de 2003, como lo explicó. 

Vemos entonces, cómo su defensa se hizo consistir, básicamente, en que no tuvo intención de transgredir la ley ni de apropiarse de dineros en forma indebida, lo cual es comprensible desde la técnica defensiva, habida consideración a que la manifestación de voluntad representada en ese acto administrativo expedido en su calidad de Contralor Municipal, era abiertamente contraria a la Constitución y a la Ley.

Eso fue precisamente lo certificado por la Contraloría General de la República
 a través de la Jefe de la Oficina Jurídica, AMPARO QUINTERO ARTURO, en respuesta al oficio NUR-110-1-18726 de diecinueve (19) de enero de 2004 por medio del cual la Directora de Responsabilidad Fiscal de la Contraloría Municipal de Dosquebradas, OLGA MILENA GARTNER TOBÓN, solicitó concepto sobre la competencia para determinar la asignación salarial de los Contralores territoriales.    

En ese documento se deja en claro y con suficiente sustento legal y jurisprudencial, que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 313 de la Constitución Política, corresponde a los Concejos Municipales determinar las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos; asimismo, que de conformidad con lo establecido en el parágrafo 1 del artículo 71 de la Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organización y el funcionamiento de los municipios”, corresponde al Alcalde en forma exclusiva la iniciativa para fijar las escalas de remuneración del ente territorial.

Concluyó la asesora jurídica que revisada la normatividad aplicable a las entidades territoriales, se tiene que: “no existe norma que faculte a los Contralores Distritales o Municipales para fijarse su asignación salarial pues tal y como ha quedado descrito, en los distritos y municipios la asignación salarial de los empleos le corresponde fijarla a los Concejos por iniciativa del Alcalde y esta en ningún caso puede desconocer los límites máximos fijados por el Gobierno Nacional”. 
De otra parte, dejó consignado igualmente, que de conformidad con los lineamientos jurisprudenciales trazados por la H. Corte Constitucional, bajo ninguna circunstancia puede considerarse que la autonomía presupuestal reconocida a las Contralorías Municipales faculte a los Contralores para señalar su propia asignación salarial.

Fue tan contraria a la ley la Resolución por medio de la cual el entonces Contralor Municipal de Dosquebradas se fijó su asignación salarial con el correspondiente reajuste, que el Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda mediante Sentencia del veintiséis (26) de agosto de 2004
 proferida dentro del expediente 66001-23-31-002-2004-00343-00, decretó la nulidad de la susodicha Resolución No. 034 del primero (1º) de agosto de 2003.

Para determinar el grado de responsabilidad por parte del acusado en la comisión de las conductas punibles a él atribuidas, se debe ocupar la Sala de analizar uno a uno los testimonios allegados al expediente, así como de estudiar varios aspectos relevantes que sin lugar a dudas tienen incidencia directa en la decisión que habrá de adoptarse. Son los siguientes:

Como primera medida, se cuenta con el testimonio del contador público GERMAN ALBERTO RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ
, en su condición de Auditor Especializado de la Auditoría General de la República, quien elaboró el informe de auditoría que dio lugar al proceso de responsabilidad fiscal RF 219-013-04 en la ciudad de Armenia, mismo que dígase de paso, según decisión del 26 de julio de 2005 emitida por la Auditoria General de la República
, concluyó con la declaratoria de responsabilidad fiscal en la persona de CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA, por una cuantía de $20´814.600.oo pesos, y se abstuvo de imputar responsabilidad fiscal a los funcionarios JOSÉ LUIS CORREA ACOSTA -Ex Director Administrativo y Financiero de la Contraloría Municipal de Dosquebradas- y ELIZABETH CADAVID LÓPEZ, en calidad de Ex Directora de Responsabilidad Fiscal y Jurisdicción Coactiva de la misma entidad.  

Llama la atención del Tribunal, el hecho de la abstención de imputación fiscal para la profesional ELIZABETH CADAVID
, porque recordemos que al decir del Contralor aquí investigado, ella era la abogada especializada en Derecho Administrativo que tenía dentro de sus funciones asesorarlo, y si miramos la versión libre que ella rindió ante la Auditoría y que obra a fl. 206 del cuaderno de anexos, allí se observan sus explicaciones sobre este particular que son del siguiente tenor: “[…] quiero aclarar que en ningún momento soy la encargada de colocar las cifras o valores […] yo proyecté dicha resolución pero no coloqué las cifras allí indicadas, y se hizo a la solicitud del señor Contralor, quien insistió que como se lo había manifestado en el encuentro nacional de Contralores mediante resolución interna estaba facultado para el incremento salarial”. Y más adelante, a la pregunta de por qué se profirió dicha Resolución sin contar con el respectivo Acuerdo del Concejo que autorizada el incremento salarial, respondió: “porque el doctor FRANCISCO SALCEDO manifestó que no requería que fuera el Concejo Municipal el que señalara su incremento salarial, sino que efectivamente lo podía hacer como resolución interna y me ordenó que le proyectara la resolución en dichos términos […] confié en las copias de las resoluciones entregadas por el Contralor y ante la insistencia de él, la elaboré con el convencimiento y la buena fe de que estaba obrando correctamente”. 

Se extrae del contenido de esa atestación, que la abogada CADAVID LÓPEZ no es especializada en Derecho Administrativo como se ha indicado, sino con maestría en Criminología, o al menos así lo dio a conocer en los generales de ley de su declaración; además, que ella en ningún momento hizo un estudio previo acerca de la validez legal de la Resolución, simplemente obró en cumplimiento de una orden del Contralor y a imagen y semejanza de los documentos que éste le facilitó para el efecto.           

Ahora bien, retomando el testimonio del señor GERMAN ALBERTO RODRÍGUEZ FERNANDEZ, allí se ratifica que en el caso particular del Contralor CARLOS FRANCISCO SALCEDO OSPINA, no se contó con la previa aprobación del Concejo Municipal de Dosquebradas para el incremento del salario mensual, no obstante que según la ley son los entes Corporativos quienes tienen competencia para asignar el salario a los Contralores. Igualmente, que SALCEDO OSPINA presentó y posteriormente retiró el proyecto de Acuerdo del Concejo de Dosquebradas, a consecuencia de lo cual desconoció así las facultades de esa Corporación.   

Lo expuesto lleva a la Sala a pensar que el Contralor SALCEDO OSPINA sí tenía un conocimiento inicial acerca del trámite legalmente establecido para esa gestión, como era presentar un proyecto de Acuerdo ante el Concejo Municipal con el fin de obtener la fijación de su asignación salarial con el correspondiente ajuste. Y si ello fue así como indefectiblemente lo es, surge el interrogante acerca de ¿qué fue lo que realmente motivó a SALCEDO OSPINA a obrar en la forma en que finalmente lo hizo? 

Según lo asegurado, el tiempo que permaneció el proyecto de Acuerdo en el Concejo Municipal para su aprobación, coincidió con un Congreso de Contralores llevado a cabo en la ciudad de Bogotá donde el hoy procesado pidió asesoría sobre este asunto a sus homólogos de otros Municipios, más exactamente al mismo presidente del Consejo Nacional de Contralores, LUIS EDUARDO POLANÍA, quien enfáticamente le manifestó que no era necesario presentar proyecto al Concejo Municipal dado que los Contralores Municipales estaban facultados para proceder a través de una resolución interna, de conformidad con la autonomía presupuestal y financiera de las cuales gozan estas entidades. 

Empero, muy a pesar de lo manifestado por SALCEDO OSPINA, la verdad es que lo declarado por el señor LUIS EDUARDO POLANÍA UNDA
 no le fue de gran ayuda a la defensa, y en eso se concede razón a la juez a quo, por cuanto no obstante haber aceptado que conoció a CARLOS FRANCISCO SALCEDO cuando éste se desempeñaba como Contralor de Dosquebradas y él en calidad de Vicepresidente del Consejo Nacional de Contralores, con relación a lo que es materia de investigación dejó en claro que sobre el incremento del salario que se efectuó el entonces Contralor SALCEDO OSPINA no tenía conocimiento directo.
Igualmente, dijo no recordar con precisión la consulta que en alguna oportunidad le hiciera CARLOS FRANCISCO por lo cual no se encontraba en capacidad de recordar su opinión sobre el asunto, al tiempo que afirmó que “oficialmente” no se trató el tema pero que pudo haber ocurrido que él haya indagado sobre la forma y procedimientos como otras Contralorías trataban lo relacionado con el aumento de salarios.  

Al margen de esa situación, existe un dato de mayor relevancia para esta Sala de Decisión y consiste en lo siguiente:

El citado POLANÍA UNDA aseguró que el aumento de salarios de los Contralores se hacía “de acuerdo a la Ley y a los acuerdos u ordenanzas teniendo en cuenta la naturaleza de la entidad territorial”. Reconoció entonces que la facultad para fijar el salario de los Contralores la tienen las Corporaciones de elección popular, llámense Concejos o Asambleas y para el caso concreto de la ciudad de Neiva donde él fue Contralor, afirmó que el Concejo indicó que el salario del Contralor y del Personero era igual al del Alcalde, luego entonces:“cada vez que el Alcalde definía por ley su salario, nosotros igualmente lo hacíamos mediante acto administrativo sencillamente adoptando la norma del acuerdo municipal y el salario previsto por el Gobierno Nacional”.  

Obsérvese que la situación del Contralor de Neiva, acerca del cual tanto se ha insistido para exonerar de culpa al enjuiciado, es abiertamente diferente a la del Contralor de Dosquebradas SALCEDO OSPINA, toda vez que el Concejo de la capital del Huila sí emitió un Acuerdo en el cual se dejó consignado “como norma” que la asignación mensual del Contralor y del Personero sería igual a la del Alcalde, luego entonces, ellos siguieron dando aplicación hacia el futuro a esa regla ya consolidada. Empero, para el caso de Dosquebradas no fue así, dado que el Acuerdo vigente del Concejo de esta Municipalidad, sólo hizo referencia al Alcalde y no incluyó al Personero y al Contralor -nos estamos refiriendo al Acuerdo No 010 del 08 de junio de 2003-.

Se cuenta también con el testimonio de la señora ALBA LUCIA MOLINA GUTIERREZ
 -auxiliar administrativa de la Contraloría Municipal de Dosquebradas-, del cual se colige con mayor certeza, que el Contralor de Dosquebradas conocía perfectamente la forma de proceder para el incremento salarial de su cargo, porque dejó en claro que durante todo el tiempo que llevaba laborando en esa Contraloría, siempre se tuvo conocimiento que eso se hacía a través de un proyecto de Acuerdo. 

Finalmente y para cerrar el círculo de compromiso delictual, el Tribunal resalta como de suma importancia el razonamiento que en su momento hizo el Fiscal Tres Delegado ante esta Corporación, en el sentido de hacer notar el interés personal que le asistía al Contralor Municipal SALCEDO OSPINA para promover a su favor un cambio de entendimiento jurídico en esta materia. 

A esa conclusión también llega la Sala en atención a que no es cierto que el salario del Contralor Municipal de Dosquebradas tuviera que ser, por ley, necesaria y exactamente igual al del Alcalde. Esta afirmación es falaz y no tiene soporte legal alguno, toda vez que, como en forma amplia lo explicó la Asesora Jurídica de la Contraloría General de la República
: “Con posterioridad se expidió la Ley 617 del 6 de Octubre de 2000: ‘por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgánica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralización, y se dictan normas para la racionalización del gasto público nacional”, que modificó esta previsión y en su artículo 22 establece: ‘Artículo 22: Salario de contralores y personeros municipales o distritales. El artículo 159 de la Ley 136 de 1994, quedará así: ‘Artículo 159: El monto de los salarios asignados a los Contralores y Persones de los municipios y distritos, en ningún caso podrá superar el ciento por ciento (100%) el salario del alcalde”.

Lo anterior permitió concluir, si dubitación alguna, que “la facultad atribuida al Concejo para definir el salario del Contralor, GOZA DE UN MARGEN DE DISCRECIONALIDAD que le permite fijarlo en el cien por ciento del señalado para el Alcalde, O EN UN VALOR QUE CORRESPONDA A UN PORCENTAJE MENOR, PUES TODO DEPENDE DE LA SITUACIÓN ECONÓMICA Y FISCAL EN QUE SE ENCUENTRE EL MUNICIPIO” -cfr. fl.28 y 29-. Es decir, que estaba dentro de las posibilidades que el Concejo decretara para el Contralor Municipal de Dosquebradas un salario inferior al fijado para el burgomaestre.

Palabras más, palabras menos, la única forma de impedir que su sueldo fuera fijado en una suma menor a la ya establecida para el Alcalde, era salirle al paso al debate del proyecto de Acuerdo que ya había presentado al Concejo, a cuyo efecto debía retirarlo -con el pueril argumento de que los ediles se estaban “tardando mucho en su estudio”, cuando apenas habían transcurrido escasos 18 días- y a continuación fijarse a sí mismo su propio emolumento por medio de una Resolución Interna que por supuesto iría a cristalizar su personal propósito.

Es verdad de a puño por tanto, que SALCEDO OSPINA no quería correr el riesgo de que su salario no fuera aumentado en un cien por ciento (100%) a la del Alcalde, sino por debajo del mismo, porque así lo permite la ley de acuerdo con la capacidad económica del Municipio, según lo ya consignado. 

Así las cosas, lamentablemente para el hoy acusado, la evidencia traduce un verdadero atentado contra la moralidad y la transparencia que debe caracterizar a la gestión pública, porque si a los Contralores se les ha encomendado constitucionalmente la facultad de vigilar y controlar el buen desempeño de las funciones que cumplen las entidades del Estado, no es aceptable desde ningún punto de vista que esa función se desconozca precisamente por parte de quien tenía asignado ese deber.  

Obviamente que es importante el esfuerzo que ha hecho la defensa en aras de sacar avante y en favor de su procurado el principio de confianza y el error de tipo, que bien podrían tener asidero en circunstancias diferentes a la realidad que se extrae del expediente, en cuanto permite visualizar una maniobra para hacerle el juste a las exigencias legales y desconocer la competencia asignada al ente corporativo para obrar inopinadamente en su reemplazo.

La preparación académica y el cargo que tenía asignado el procesado, son incompatibles con el error invencible entendido como “el inevitable aun obrando con la máxima diligencia”, si se tienen en cuenta las circunstancias que rodearon el caso singular. Mírese:

· El artículo 6º Superior, nos dice: “Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones”.

· Los numerales 1 y 2 del artículo 34 de la Ley 734 de 2002, disponen: “son deberes de los servidores públicos cumplir y hacer cumplir la Constitución y las leyes…los acuerdos distritales y municipales…y abstenerse de cualquier acto…que implique abuso indebido del cargo o función”. 

· El artículo 313.6 Constitucional, es claro al ordenar: “Corresponde a los Concejos:… Determinar la estructura de la administración municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de remuneración correspondientes a las distintas categorías de empleos”.

· Y, por su parte, el artículo 32.9 de la Ley 136 de 1994, consagra: “además de las funciones que se le señalan en la Constitución y la ley, son atribuciones de los Concejos Municipales, las siguientes:…Organizar la Contraloría y la Personería y dictar las normas necesarias para su funcionamiento”.

Si se sabe entonces que a los servidores públicos sólo se les permite hacer lo que está legal y taxativamente autorizado, el Contralor de Dosquebradas tenía que tener clara la existencia de alguna norma que lo facultara a proceder en la forma en que lo hizo. Pero la realidad, la única realidad, es que esa norma NO EXISTE. El artículo 165 de la Ley 136 de 1994, encargado de señalar sus atribuciones y que por supuesto debía conocer, por parte alguna lo facultaba para fijarse el monto de su propio salario. En otras palabras, él sabía o tenía que saber, que no poseía un soporte jurídico que respaldara su proceder y sin embargo actuó en ese sentido.

El texto claro de las reglas permite sostener que si para cualquier ciudadano del común la ignorancia de la ley no sirve de excusa, con mayor razón un servidor público y más aún quien ejerce el cargo de Contralor y tiene que velar precisamente porque esa transparencia se cumpliera en la administración municipal, podía desconocer la contundencia y claridad de los preceptos jurídicos existentes a todos los niveles. Muchos menos quien como él ya había presentado el Acuerdo al Concejo y estuvo haciendo profusas averiguaciones en torno al tema para poder tomar una determinación.

Es más, aún en el instante en que firmó la Resolución Interna No 034 del primero (1º) de agosto de 2003, para transformar su remuneración, era consciente que no tenía la competencia para hacerlo, puesto que siempre se refirió al poder que le asistía al Gobierno Nacional y a los Concejos Municipales en esa materia, e incluso era sabedor que tampoco podía aplicarse necesariamente el 100% del Alcalde, porque en el literal d) de la parte considerativa, rubricó: “Que el inciso segundo del artículo 1º del citado decreto estipula que el salario de los Contralores y Personeros no podrá ser superior al ciento (100%) del salario mensual del Alcalde”, lo cual es sustancialmente diferente a autorizar que el salario del Contralor sea igual al del Alcalde, como equivocadamente se sostuvo. 

Precisamente por eso, al rematar en el literal f) de esa misma Resolución con la expresión: “…teniendo en cuenta el principio de igualdad…se hace necesario fijar la escala salarial para el cargo de Contralor Municipal en la suma de…”, a efecto de hacer idéntico ese monto al ya concedido para el Alcalde de Dosquebradas por parte del Concejo, dejó plasmado un sello de malsana intención que no es compatible con la eximente de responsabilidad anunciada en el recurso.

Aquí el “error común” no hace derecho. No puede servir de excusa que otros también infringieron la ley y nada pasó. Eso no tiene presentación frente al Derecho Penal y si la tuviera, tendría que decirse que ese proceder fue por decirlo de alguna manera “innovador” en la Contraloría de Dosquebradas, puesto que todos los funcionarios de esa dependencia coinciden en afirmar que hasta esa fecha siempre se había presentado el proyecto al Concejo para esa finalidad y fue el Contralor SALCEDO OSPINA quien cambió las reglas. 

Importa recordar acerca del principio de confianza en las relaciones subordinadas, lo siguiente:

“Este postulado, ab initio admisible, no es absoluto, pues para eventos como el ahora examinado, varios motivos excluyen su aplicación. Por ejemplo los siguientes:

Uno. Porque la ley puede exigir a quien confía en otro que lo haga bajo su responsabilidad, cumpliendo con un cuidado especial, evento en el cual no se puede escudar en el axioma mencionado.

Dos. En la división vertical del trabajo, porque siempre hay una o más personas que se encargan de vigilar que los “subordinados” hayan comprendido a cabalidad las instrucciones dadas; en ese sentido, el ámbito de competencia de estas personas que se encargan de vigilar las labores de terceras personas son garantes a efectos de que estas se desempeñen correctamente
.

Tres. Si uno de los requisitos para esquivar la responsabilidad con fundamento en el principio de confianza es el de que quien lo aduzca se haya comportado correctamente
, cuando se infringe el derecho por incumplimiento de los deberes que este impone, no es posible acudir a ese postulado”.

Consideramos que en este caso particular el acusado tenía la idoneidad necesaria para desempeñar el cargo encomendado -no se requiere ser abogado, basta el título de economista para colmar la exigencia del inciso 6º del artículo 272 constitucional-; en consecuencia, no podía ignorar las normas que definían su competencia y la del Concejo Municipal; además, tenía la condición de garante, no sólo por ser el llamado directamente a controlar el manejo del erario público, sino por estar asignada a él la responsabilidad en la toma de decisiones dentro de su despacho.

En esos términos, el Tribunal coincide con la conclusión de condena a la cual llegó la señora juez de primer grado y por lo mismo le dará confirmación.
8.- DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

        LEONEL ROGELES MORENO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

El Secretario de la Sala,

WILSON FREDY LÓPEZ
� Fls. 286-295 C.O.


� Fls. 321 y ss


� Fls. 354-366 C.O.


� Fl. 16 C.O.


� Acuerdo visible a Fl. 42 C.O.


� Fl. 124 C.O.


� Misma que se observa a folio 134 C.O. suscrita por el señor LUIS EDUARDO POLANÍA UNDA en su calidad de Contralor Municipal de Neiva y que corresponde a la Resolución No. 075 del 27 de mayo de 2002.


� Nos referimos a la Resolución No. 143 del 30 de mayo de 2002 obrante a folios 138 y ss C.O.


� Véase también Resolución No. 451 del 26 de noviembre de 2001 expedida por la señora AMANDA LUCIA VALENCIA GOMEZ en su condición de Contralora Municipal de Pereira (Fls. 154 y ss) y Resolución No. 206 del 08 de noviembre de 2000 expedida por el señor FRANCISCO ELIDER VALENCIA VALENCIA en calidad de Contralor de la misma ciudad (Fls. 156 y ss).  


� Fls. 23-31 C.O.


� Fl. 114 C.O.


� Fls. 170 y ss


� Fl. 216 y ss C. Anexos


� Determinación que fue objeto de consulta ante la Dirección de Responsabilidad Fiscal y Jurisdicción Coactiva de la Auditoría General de la República, autoridad que la confirmó en su integridad el veintiséis (26) de septiembre de 2005.





� Fls. 265 y ss


� Fl. 216 C.O.


� Ver fl. 28 C.O.
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� Margarita Martínez Escamilla, obra citada, página 335.


� C.S.J., Sentencia del veintisiete (27) de julio de 2006, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, radicación 25.536.
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